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帕比尼安在其 《 问题集 》 中对地方论的运用
— 当 巴布西奥遇上雷森
鲁徐 国 栋 ＊
【 内容摘要 】 在 罗马 法学 家的 著作类型 中 ， 《 问 题集 》 属 于案例 书 ， 不过收集 的 是虚拟的 案例 。 帕
比尼安的 《 问 题集 》 在这类 著作 中 享有崇 高 的 地位 ， 而 它是采 用 地方论 （Ｔ ｏｐ ｉ ｃａ ） 的 方法 写成的 研究 某
个法学 家 的特 定著作是 当代罗 马 法研究的一 条路径 。 瑞士 学者 巴布 西奥采用 这一路径研 究 了 帕 比尼安
的 《 问 题集 》 。 她认 为 帕比尼安在其案例 分析 中运 用 了 地方论 ， 而 地方论是在辩证的 论证 中 寻找前提的
艺 术 ，地方 （Ｔｏｐ ｏｓ ） 在这种寻找 中提供 了 帮 助 ， 而且要在一 串 法言 中 才 能发现这样的论证过程 。 相反 ， 荷
兰 学者雷 森认 为地方论是发现论据 的 艺 术 ， 她未考虑地方论的辩证论证语境 ， 所 以 ， 她在研究 某个地方
的被运用 状况时考 察的对象往往是一 个法言 。
【 关键词 】 帕 比尼安 地方论 巴布 西奥 雷森 罗 马法 家人遗产信托
笔者在 《两种 “地方论” （Ｔｏｐ ｉ ｃａ ） ， 哪个是真的 ？ —当雷森遇上菲韦格 》 ｍ—文中 ，展示了荷兰学者
雷森 （Ｔｅ ｓｓａＧ ．Ｌｅ ｅ ｓｅｎ ） 与德国学者菲韦格 （Ｔｈｅｏｄｏｒ Ｖ ｉｅ ｈｗ ｅｇ ，１ ９０ ７？ １ ９８８ 年 ） 在地方论问题上的认识分歧 ，
认可了雷森的地方论理解 ， 批判 了菲韦格 的地方论理解 。 在进一步的研究 中 ， 笔者发现瑞士罗马法学者
乌尔里克 ？ 巴布西奥⑴ ｌｒ ｉｋｅＢ ａｂｕｓ ｉ ａｕｘ ） 又持一种不同于雷森的地方论理解 ， 特作此文予以介绍 ，而且将
这种理解与雷森的理解相 比较 ，从而展现地方论的复杂性以及由此而来的对它的理解 的多样性 。
一
、帕 比尼安的 《 问题集 》简介
巴布西奥是在对帕 比尼安 《 问题集 》 的研究中展现她对地方论的理解 的 。 ２０ １ １ 年 ， 她在德 国慕尼黑
出版了 《帕 比尼安的 〈 问题集 〉研究—论古典晚期一个法学家的修辞学方法 》 ［ ２ ］ 。 显然 ， 这是一部研究
帕比尼安 《问题集 》 的方法论的专著 。
帕 比尼安 （Ａｅｍ ｉ ｌ ｉ ｕｓＰａｐｉｎ ｉａｎｕｓ ， １ ４２？２ １２ 年 ） 是 出生于叙利亚 的法学家 ， 师从切 尔维丢斯 ． 谢沃拉
（Ｃｅｒｖｉｄ ｉｕ ｓＳｃ ａｅｖｏ ｌａ ）［ ３ ］ ， 与未来的皇帝塞普蒂缪斯 ？ 塞维鲁 （Ｓ ｅｐｔ ｉｍ ｉｕ ｓＳｅｖｅｒｎｓ ） 同学 ， 从乃师学得 了案例
法 ， 顺便结交了一个高官朋友 。 帕比尼安学成后从政 ，先后担任皇库律师 、书记官 、元首顾问委员会的副
主席 ， 从 ２ ０３ 年至 ２ ０５ 年担任禁卫军长官 。 由于他拒绝为卡拉卡拉皇帝 （ １ ８８？２ １ ７ 年 ） 杀害其兄弟杰塔
＊ 作者单位 ： 厦 门 大学 法学 院
〔 １ 〕 参见 《 法学 》 ２０ １ ５ 年第 ３ 期 ：
〔 ２ 〕Ｖｇ ｌ ．Ｕ ｌ ｒ ｉ ｋｅ Ｂａ ｂｕｓ ｉ ａ ｕｘ ，Ｐ ａｐ ｉ ｎ ｉ ａｎ ｓ Ｑｕａ ｅｓ ｔ ｉ ｏｎｅ ｓ ．Ｚｕ ｒ ｒ ｈｅ ｔｏ ｒｉ ｓｃ ｈｅｎ Ｍ ｅｔ ｈｏ ｄｅ ｅ ｉｎ ｅｓ ｓｐａ ｔｋ ｌ ａ ｓｓ ｉ ｓ ｃ ｈｅ ｎＪ ｕ ｒ ｉ ｓ ｔｅｎ ，Ｃ ．Ｈ ．Ｂ ｅｃｋ ， ２ ０ １ １ ．
〔 ３ 〕 出 身 于骑士 阶级的 法 学 家 ， 死于 ２０ ７ 年 他是梅 西安 的 学 生 、马 尔 库斯 ． 奥勒 留皇 帝的顾 问委 员 会的 成 员 ， 也是 Ｓｅｐ ｔ ｉ ｍ ｉ ｕｓ
Ｓ ｅｖｅ ｒｕｓ 、 帕 比尼安 、保罗 和 Ｔｒｙｐｈ ｏｎ ｉ ｎ ｕ ｓ 的 老师 ， 曾 于 １ ７ ５ 年担任过 宵 警官 由 此推 断 ， 他 可能 出 生 于 １ ２ ５ 年 至 ］ ３ ５ 年之 间 ． ，
４９
法 学２０ １ ６ 年第 ３ 期
（Ｐｕｂ ｌｉｕ ｓＳｅｐｔｉｍ ｉｕ ｓＡｎ ｔｏｎｉｎｕｓＧｅ ｔａ ） 的行为辩护 ， ［ ４ ；｜于 ２ １ ２ 年根据卡拉卡拉皇帝的命令被斩首 。 他于死后
获得崇高地位 ， 《 引证法 》将其排在五大法学家之首。 ［ ５ ）优士丁尼将三年级的法科学生命名为 “帕比尼
安者” 。 〔 ６ 〕他在官员 生涯之余是个学者 ，其研究注重实务 ，往往从案例出发研究法律问题 ， 这些案例可能
得 自他的官员生涯 。 《学说汇纂 》收录其著作达 ６ 种 （ 这些著作在数量上排名第七 ） ， ［ ７ ］并收录其著作 的
７４９个片段 。 ｍ这些位次也说明了帕 比尼安在罗马法学史上的地位 。
“问题” （Ｑｕａｅｓｔ ｉｏ）是一个修辞学术语 ，来 自动词 “ ｑｉｍｅｒｅ ｒｅ” （寻求 ） ， 〔 ９ 〕意思是 “研究” 并通过此等研
究展现一种方法 。 ［ １ （） ］从帕比尼安的情形来看 ，他研究的对象是一些案例 。
“问 题” 的 同义词 是 “Ｄｉｓｐｕｔａｔ ｉｏ ” （论 断 ） 。 例 如 ， 西塞罗 的 《 图 斯库鲁姆论断集 》 （Ｔｕｓｃｕ ｌａｎａｅ
Ｄｉ ｓｐｕ ｔａｔｉｏｎｅｓ） 又被称为 《 图斯库鲁姆问题集 》。 〔 ｕ 〕 “Ｄ ｉｓｐｕｔａｔｉｏ ” 这个名词来 自动词 “ｄ ｉｓｐｕｔａｒｅ ” ， ［ １２ ］意思
是就一个问题进行的讨论 ，例如就藐视死亡问题进行的讨论。 ［ １ ３ ］
问题集或论断集是罗马法学家的一种著作体裁 ，其中采用虚拟的 “提问一问答” 的教学谈话模式以
使学生获得知识。 〔 １４ 〕这类著作体裁与柏拉图 以降至西塞罗的对话体著作有关 。 问题集或论断集属于教
学作品 。 〔 １ ５ 〕但帕比尼安的 《 问题集 》不是 ， 因为没有证据证明帕比尼安曾当过老师 （尽管 《皇帝史 》说乌
尔 比安和保罗是其学生 ） ， 巴布西奥认为其是培训帝国育员的一部基础性的著作 。 ［ １ ６ ３这等于是说帕 比尼
安 的 《问题集 》是另一种形式的教材 。
在罗马法学家中 ， 除了 帕 比尼安外 ，至少还有阿富里坎 （ＳｅｘｔｕｓＣａｅｃ ｉ ｌｉｕ ｓＡｆｒｉｃａｎｕ ｓ ，死于约 １ ６７￣ １７５
年 ） 、切尔 维丢斯 ？ 谢沃拉 、德尔 图 良 （Ｔｅｒｔｕｌ ｌ ｉａｎｕ ｓ） 、保罗 （Ｐａｕｌｕｓ ）、伽里斯特拉杜斯 （Ｃａｌ ｌ ｉｓｔｒａｔｕ ｓ ） 、儿子杰
尔苏 （Ｃｅｌｓｕｓ ）［ １ ７ ］与 福菲丢斯 （Ｆｕｆｉ ｄｉｕｓ ） 写过 《问题集 》。 另外还有乌尔 比安 （Ｕ ｌｐｉａｎｕｓ ） 、特里芬尼努斯
（Ｔｒｙｐｈｏｎ ｉｉｍｓ） 、魏鲁勒尤斯 ？ 萨杜尔尼努斯 （ＶｅｍｉｌｅｉｕｓＳａｔｕｍｉｎｕｓ ） 写过 《论断集 》。 〔 １ ８ ］ 问题集或论断集可
长可短 ，但帕比尼安的 《 问题集 》是所有 《问题集 》和 《论断集 》 中篇幅最大的 ，这证明了帕比尼安的才具
更大或企图心更大 。
帕比尼安的 《问题集提一部创作于 １ ９７ 年至 １ ９８ 年之间的作品 。 ［ １ ９被德国学者奥托 ？ 勒内尔 （Ｏ ｔｔｏ
Ｌｅｎｅ ｌ） 的还原 ，该书的基本 内容如下 ：第 １ 卷 ，管辖 ；第 ２ 卷 ， 自 治市事务 ；第 ３ 卷 ，律师（Ｃｏｇｎ ｉｔｏｒ） 、事务经
管人与辩护人 ；第 ４ 卷 ，论所有的法官 ；第 ５ 卷 ，百人法院的法官 ；第 ６卷 ，要求遗产 ；第 ７ 卷 ，用益权 ；第 ８
卷 ，执法 中的询问 ；第 ９ 卷 ，在他人权力下的人被主张经营的事业 ；第 １ ０ 卷 ，买卖 ；第 １ １ 卷 ，嫁资返还 ；第
１ ２ 卷 ，受怀疑的监护人 ；第 １ ３ 卷 ，违反遗嘱的遗产占有 ；第 １ ４ 卷 ，解放 自 由人的财产 ；第 １ ５ 卷 ，没有资格
〔 ４ 〕 按 日 本学者穗積陳重的说法 ，帕 比尼安是 因 拒绝 为卡拉卡拉起草说明 后者杀害杰塔理 由 的诏书 招致 杀身之祸 。 参见 ［ 曰 ］
穗積陳重 ：《法窗夜话》 ， 曾 玉婷 、魏磊 杰译 ， 法律 出版社 ２０ １ ５ 年 版 ， 第 １ 页及以次 。
〔 ５ 〕 Ｓｅ ｅＡｄｏｌｆ Ｂｅｒｇｅ ｒ， Ｅｎｃｙｃ ｌｏｐｅｄｉｃＤ ｉｃ ｔｉｏ ｎａ ｒｙｏｆ ＲｏｍａｎＬａｗ， Ｐｈ ｉ ｌａｄ ｅｌｐｈ ｉａ ：ＴｈｅＡｍｅｒｉｃ ａｎＰｈｉ ｌｏｓｏｐｈ ｉ ｃａｌＳｏｃ ｉｅｔｙ，１ ９９ １ ，ｐ ．６ １ ７ ．
〔 ６ 〕 参见徐国栋等译 ：《优士丁尼组织编订并颁 布 〈 学说汇纂 〉和 〈法学阶梯 〉的四个敕令 》 ， 载梁慧 星主编 ： 《 民商法论丛 》 第 ｌ 〇 卷 ，
法律出版社 １ ９９８ 年版 ， 第 ８４６ 页 。
〔 ７ 〕 参见徐国 栋 ：《优士丁尼法典编幕研究 》 ， 《法治研究 》 ２０ １ ０ 年第 ８ 期 。
〔 ８］ＯｔｏＬｅｎｅ ｌ ， Ｐａ ｌｉｎｇｅｎｅｓ ｉ ａＩｕｒｉｓＣ ｉｖ ｉｌ ｉｓ ，Ｉ ， Ｌｅ ｉｐｚ ｉｇ，１ ８ ８９ ， ｐｐ ． ８ １ ３ ｓｓ ．
〔 ９ 〕 参见谢大任主 编 ： 《拉丁语汉语词典》 ， 商务印书馆 １ ９８ ８ 年版 ， 第 ４５ ７ 页 。
〔 １ ０ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ， Ｕ ｌｒ ｉｋｅ Ｂａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ，第 １ ６页 。
〔 １ １ 〕 Ｓｅｅ ｔｈｅ Ｅｎｔ ｒｙ ｏｆＴｕｓｃｕ ｌ ａｎａ ｅＤ ｉｓｐｕｔａ ｔｉｏ ｎｅｓ ， ｈｔｔｐｓ ： ／／ｅｎ ．ｗ ｉｋ ｉｐｅｄ ｉａ ＿ｏｒｇ／ｗ ｉｋｉ／Ｔｕｓｃｕ ｌａｎａ ｅ＿Ｄｉｓｐｕｔａ ｔｉ ｏｎ ｅｓ ， ２０ １ ５ 年 ９月８日访 问 。
〔 １ ２ 〕 同前注 〔 ９ 〕 ，谢 大任主编书 ， 第 １ ７４ 页 。
〔 １ ３ 〕 Ｓｅ ｅＭ ．Ｃ． Ｈ ｏｗ ａｔｓｏｎ ，ＴｈｅＯｘ ｆｏｒｄＣｏｍｐａｎ ｉｏｎｔｏＣ ｌａｓ ｓｉｃａ ｌＬ ｉｔｅ ｒａｔｕｒｅ ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅ ｒｓ ｉ ｔｙＰ ｒｅ ｓｓ ， ２０ １ ３ ，ｐ ． ５ ８４．
〔 １ ４ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ， ＵｌｒｉｋｅＢａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第１ ７页 。
〔 １ ５ 〕 同上 注 。
〔 １ ６ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ， Ｕｌ ｒｉｋｅ Ｂａｂｕ ｓ ｉａｕｘ书 ， 第２ ６７页 。
〔 １ ７ 〕 古 罗 马有两 个叫 杰 尔苏的法学家 ，他们是 父子 关系 。 此处提到 的杰尔 苏是儿子 。
〔 １ ８ 〕 参见 ［ 意 ］ 桑德 罗 ？ 斯奇 巴尼选编 ：《 民法大全选译 ？ 法律行为 》 ，徐国栋译 ， 中 国政法大学 出版社 １ ９９ ８年版 ， 附录 ： 《学说汇幕》
所引 用 的古代作者及作品 目 录 ；未被 《学说汇幕 》 引 用 的 古代作者及作品 目 录 。
〔 １ ９ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ， Ｕ ｌｒｉ ｋｅＢａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第６页 。
５０
帕比尼安在其 《 问题集 》 中对地方论的运用—当巴布西奥遇上雷森
占有遗产的人 ；第 １ ６ 卷 ，遗嘱 ；第 １ ７ 卷 ，遗赠 ；第 １ ８ 卷 ，遗赠 （续 ） ；第 １ ９ 卷 ，遗赠 （续 ） ；第 ２０ 卷 ，遗产信托 ；
第 ２ １ 卷 ，慷慨行为的原因 ；第 ２２ 卷 ，慷慨行为的原因 （续 ） ；第 ２３ 卷 ， 占有与取得时效 ；第 ２４ 卷 ， 不为缺
席审判者作辩护的人 ；第 ２ ５ 卷 ，父亲继承破产情况下其未成年子女与父亲的债权人的关系 （ ｓ ｉｓｍｉ ｓｈｅｒｅｓ
ｅｒｉｔ） ；第 ２ ６卷 ，排除强暴令状 ；第 ２ ７卷 ，既判力的抗辩等 ；第 ２ ８卷 ，要式 口 约 ；第 ２９ 卷 ， 《十二表法评注 》 ；
第 ３ ０卷 ，关于解放奴隶的法律和敕令 ；第 ３ １ 卷 ，评注被尊为神的皮尤斯皇帝关于收养 自权未适婚人的
书简 ；第 ３２ 卷 ， 《优流斯及帕皮尤斯法 》评注 ；第 ３３ 卷 ， 《优流斯及帕皮尤斯法 》评注 （续 ） ；第 ３４ 卷 ， 《优
流斯及帕皮尤斯法 》评注 （续 ） ；第 ３ ５ 卷 ，军营特有产 ；第 ３６ 卷 ，公诉 ；第 ３ ７ 卷 ，评注关于广义保证人的法
律 。 ？ ］这 ３７卷被 《学说汇纂 〉败录了３２ ５个片段 。 ［ ２ １ ］上述卷的排序依据的是《学说汇纂 〉納论述顺序， ２２ 〕
由 于帕 比尼安 《问题集 》对所有法律问题的论述差不多都是从案例入手 ， 因此被认为是一部案例集 。 ［ ２３ ］
不难看出 ， 帕 比尼安的 《 问题集 》是一本具有诉讼前置主义趋向的私法问题集 。 它包括其他法学家
对所提及的私法问题的解答 、皇帝和其他官员的决定 ，尤其是皇帝的敕令 。 ［ ２４ ］涉及的皇帝敕令最早是提
贝 留斯发布的 ，最晚是图拉真发布的 。 ［ ２５ ］
二 、《帕比尼安的 〈 问题集 〉研究—论古典晚期一个法学家的修辞学方法 》简介
《帕 比尼安的 〈 问题集 〉 研究—论古典晚期一个法学家的修辞学方法 》是巴布西奥的教授资格
论文 。 它是罗马法研究新阶段的成果之一 。 该阶段的特征是研究某个罗马法学家的著作 ， 这方面的
成果已有意大利学者 Ｂ ．Ｓａｎｔａｌｕｃ ｉａ 的 《乌尔 比安 〈 意见集 〉诸卷 》 （Ｉ Ｌ ｉｂｒ ｉｏｐ ｉｎ ｉｏｎｕｍｄｉＵ ｌｐ ｉａｎｏ，Ｍｉ ｌａｎｏ，
１ ９７ １ ） 与 《盖尤斯的作品 〈 内事裁判官告７Ｋ评注 〉 》 （Ｌ ’ ｏｐｅ ｒａｄ ｉＧａ ｉｏａｄＥｄ ｉｃｔｕｍＰｒａｅｔｏｒｉ ｓＵｒｂａｎ ｉ ，Ｍｉ ｌａｎｏ ，
１ ９７５ ） ；还有英国学者 ＤａｖｉｄＪｏｈｎｓｔｏｎ 的 《切尔维丢斯 ？ 谢沃拉的 〈 单卷本 〉研究 》 （ＯｎａＳ ｉｎｇｕｌａｒＢｏ ｏｋｏｆ
Ｃｅｒｖｉ ｄｉｕｓＳｃａｅｖｏｌａ
，Ｂｅｒ ｌ ｉｎ， １ ９８７ ） 、意大利学者 ＷａｎｄａＦｏｒｍ ｉｇｏｎｉ 的 《 〈值得相信的观点 由保罗所作
的摘录 （八卷 ） 〉论法学家优流斯 ？ 保罗之评注的批评功能 》 （Ｐｉｔｈａｎｏｎ ．Ａ ＰａｕｌｏＥｐ ｉ ｔｏｍａｔｏｒｕｍＬ ｉｂｒｉ
Ｖ ＩＩ Ｉ ．Ｓｕｌ ｌａＦｕｎｚｉｏｎｅＣｒｉｔ ｉｃａｄ ｅｌＣｏｍｍｅｎｔｏｄｅ ｌＧ ｉｕｒｉｓｔａＩｕｌ ｉｕｓＰａｕ ｌｕ ｓ ，Ｍｉ ｌａｎｏ， １ ９９６） 、 西 班牙学 者Ａ ｌｖａｒｏ
Ｄ ’Ｏｒｓ的 《阿富里坎的 〈 问题集 〉》 （ＬａｓＱｕａｅ ｓ ｔｉｏｎｅｓ ｄｅＡｆｉｒｉｃａｎｏ，Ｒｏｍ ａ， １ ９９７ ） 、德国学者Ｊａｎ ＤｉｒｋＨａｒｋｅ的
《尤文求斯的论证 ： 一个古典早期法学家的判决理由 》 ［ＡｒｇｕｍｅｎｔａＩ ｕｖｅｎｔｉａｎａ ．Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ ｓｂ ｅｇｒｉｉｎｄｕｎｇｅｎ
ｅ ｉｎｅｓｈｏｃｈｋ ｌａｓ ｓ ｉ ｓｃｈｅｎ Ｊｕｒｉｓｔｅｎ ． ＦｒｅｉｂｕｒｇｅｒＲ ｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈ ｔｌ ｉｃｈｅＡｂｈａｎｄｌｕｎｇｅｎ ，Ｂｄ ．３ ３ ，１ ９９９（Ｄｏｋｔｏｒａｒｂ ｅｉ ｔ） ］ ＾
意大利 学者ＲｉｃｃａｒｄｏＡｓｔｏ ｌｆｉ的 《萨宾 的 〈 市 民法 〉 三卷 》 （ ＩＬｉｂｒ ｉｔｒｅｓｉｕｒｉｓｃｉｖｉ ｌ ｉｓｄｅＳａｂ ｉｎｏ ，ＣＥＤＡＭ ，
２ ００ １ ） 和Ｅｍａｎｕｅ ｌｅＡｓｔｏＷｉ的 《彭波尼的 〈 告ｔｔｃ评注 〉 诸卷研究 》 （Ｓ ｔｕｄ ｉｓｕｉＬｉｂｒ ｉａｄＥｄｉｃ ｔｕｍｄｉＰｏｍｐｏｎ ｉｏ，
ＬＥＤＥｄ ｉｚｉｏｎ ｉＵｎｉｖｅｒｓｔａｒｉｅ， ２ ００ １ ） ；然后有 ＴｏｍｍａｓｏＭａｓ ｉｅ ｌ ｌｏ 的 《切尔维丢斯 ？ 谢沃拉的 〈 问题集 〉 》 （Ｌｅ
“
ｑｕａｅ ｓｔｉｏｎｅｓ
”
ｄ ｉＣｅｒｖ ｉｄｉｏＳ ｃａｅｖｏｌａ ， Ｂａｒ ｉ ， ２０ ００） 、 Ｃ ． Ｚｔｉ ｌｃｈ 的 《论乌尔皮尤斯 ？ 马尔切勒的 〈解答集 〉单卷本 》
（Ｄｅ ｒ Ｌ ｉｂｅｒｓ ｉｎｇｕｌａｒｉ ｓ ｒｅ ｓｐｏ ｎｓｏｒｕｍｄｅｓ Ｕ ｌｐ ｉｕｓ Ｍａｒｃｅ ｌｌｕｓ ， Ｂｅｒ ｌ ｉｎ ， ２０００） 、 Ｅ ．Ｄｏｖｅｒｅ的 《 “论法” ：赫尔莫格尼 〈法
的摘要 〉第一题研究 》 （ “Ｄｅｌｕｒｅ” ． Ｓｔｕｄｉｓｕ ｌｔｉｔｏｌｏＩｄｅ ｌ ｌｅＥｐ ｉ ｔｏｍ ｉｄｉ Ｅｒｇｅｍｏｎｉａｎｏ ，Ｔｏｒｉｎｏ ，２００ １ ） 、 Ａ ． Ｌａｖａｔｏ
的 《 乌尔 比安的 〈 论断集 〉研究 》 （Ｓｔｕｄｉｓｕ ｌ ｌｅ“ ｄｉ ｓｐｕｔａｔｉｏｎｅ ｓ”ｄｉＵ ｌｐ ｉａｎｏ ，Ｂａｒｉ ， ２００３ ） 、 ＴｏｍｍａｓｏＭａｓ ｉｅ ｌ ｌｏ
的 《切尔维丢斯 ？ 谢沃拉的 ‘ ‘公开论述过的问题” 》 （Ｌｅｑｕａｅｓ ｔｉｏｎｅ ｓｐｕｂｌ ｉｃｅ ｔｒａｃｔａｔａｅｄ ｉＣｅｒｖｉｄｉｏＳ ｃａｅｖｏ ｌａ ，
Ｂａｒｉ ， ２００４） 、 Ｅ ． Ｄｏｖｅｒｅ的 《 “论法” ：赫尔莫格尼 〈法的摘要 〉 的开头 》 （ “Ｄ ｅｌｕｒｅ”． Ｌ ’ ｅｓｏｒｄ ｉｏｄｅ ｌｌｅＥｐｉｔｏｍ ｉ
ｄｉＥｒｇｅｍｏｎ ｉａｎｏ ，Ｎ ａｐｏｌ ｉ ，２００５ ） 、 ＪａｎＤ ｉｒｋＨａｒｋｅ 主编的 《阿富里坎的 〈 问题集 〉历史与私法的教义研
究 》 （Ａｆｒｉｃａｎ！Ｑｕａｅｓｔｉｏｎｅ ｓ ：Ｓ ｔｕｄｉｅｎｚｕｒＧｅ ｓｃｈｉｃｈｉｔｅ ｕｎｄＤｏｇｍａｔ ｉｋｄｅ ｓＰｒ ｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ－Ｖｅｒｌａｇ，２０ １ ０） 、
〔 ２ ０ 〕 同前注 〔 ８ 〕 ， ＯｔｏＬｅｎｅ ｌ 书 ， 第 ８ １ ３ 页 以 下 。
〔 ２ １ 〕 同上注 。
〔 ２２ 〕 Ｓｅｅ Ａ ．ＡｒｔｈｕｒＳｃｈｉ ｌ ｌｅｒ， Ｒｏｍａｎ Ｌａｗ， Ｍｅ ｃｈａｎｉ ｓｍｓｏ ｆＤｅｖｅ ｌｏｐｍ ｅｎｔ， Ｍ ｏｕｔｏｎ ， １ ９７８ ，ｐ ． １ ２８ ．
［ ２ ３ ］ 同前注 〔 ５ 〕 ， Ａｄｏ ｌｆ Ｂｅｒｇｅｒ书 ， 第６６３ 页 。
〔 ２４ 〕 同前注 〔 ２２ 〕 ， Ａ ． ＡｒｔｈｕｒＳｃｈ ｉ ｌ ｌｅｒ书 ， 第１ ２８页 。
〔 ２ ５ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ， Ｕ ｌｒｉｋｅ Ｂａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第２ １页 。
５ １
法 学２０ １ ６ 年第 ３ 期
ＪａｎＤ ｉｒｋＨａｒｋｅ 的 《尤文求斯的论证和萨尔维尤斯的论证 》 （Ａｒｇｕｍ ｅｎｔａＩｕｖｅｎｔｉ ａｎａ－Ａｒｇｕｍｅｎ ｔａＳａｌｖ ｉａｎａ ，
Ｂｅｒｌ ｉｎ，２ ０ １２） ；最后有ＪａｎＤｉｒｋ Ｈａｒｋｅ的 《彭波尼的论证 》 （Ａ ｒｇｕｍｅｎｔａ Ｐｏｍｐｏｎｉａｎａ ，Ｂｅｒｌ ｉｎ，２０ １４ ） 。 这些著
作 ［ ２６ 〕研究某个法学家的某个著作 （甚至某个著作中的一题 ） ，案例研究型 （诸如 问题集 、解答集 、论断集 ）
的著作受到特别的关注 ，达 ７ 种 （加上 了 巴布西奥的这一本 ）之多 （ 总数为 １ ７ 种 ） ，这些对个别法学家作
品 的研究当然 比泛泛的研究深人 ，所以说这种类型的作品把罗马法研究带入了新阶段 。 在这类作品 中 ，
有的研究 目 的著作的法学内容 ，有的则研究作者的论证方法 ， 巴布西奥的著作属 于后者 。
巴布西奥的著作除了前言和导论外 ，分为 ５ 个部分 ，容分述之。
第一部分是 “为皇帝立法作评注 ” 。 其中作者研究了帕比尼安在其 《问题集 》 中进行的对多个皇帝
敕令的评注 。 作者认为 ，这些评注采用 了“古代修辞学一辩证法” 理论中 的众所周 知的论理结构 ： 区分
对敕令的解释 （ｇｅｎｕｓ ｌｅｇａｌｅ ｓ）和适用 （ ｇｅｎｕｓｒａ ｔｉｏｎａ ｌｅ） ，而两者都遵循了争点理论。 因此 ，作者认为帕比尼
安的评注是在法律论证中运用修辞学理论的样板 。 ］
第二部分是 “辩证的讨论” 。 其中研究了帕 比尼安对其他法学家意见的讨论 。 此处的 “辩证” 是 “辩
证推理” 的意思。 辩证推理对应于明证推理 ，后者从普遍真实的原理出发 ，前者从普遍接受的意见出发 。
后者的结论具有必然性 ，前者的结论具有或然性 。 ［ ２８ １由于辩证推理结果的意见性 ， 它往往以争鸣的形式
展开 ，也即有一方维持传统的观点 ， 另一方对此等观点提出攻击 。
在这一部分中 ， 巴布西奥首先研究了古代的地方论概念 ，谈及亚里士多德的地方论和西塞罗的地方
论 ，把前者界定成作为省略三段论基础的元件 ，也就是这种三段论的前提 ，作者认为 ，这样的作为法律论
证学说的地方论对于法学而言是根本重要的 ，故采用之 。 我们知道 ，与亚里士多德的地方论相反的地方
论属于西塞罗 ，他理解的地方是论据的所在地 ，显然 ， 巴布西奥不采用这样的地方概念。 接下来 ，她按 “辩
证法一地方论” 的观点讨论了帕比尼安 《 问题集 》中的几串法言 ，关涉监护人的担保 、要式 口约的解释等
问题 ， 巴布西奥认为 帕 比尼安采用了地方论的方法 ，例如采用 了“大众的意见” （ｖｕ ｌｇｏｄｉｃｔａｅｓｅｎｔｅｎ ｔｉａｅ）
作为省略三段论的前提 。 其次 ， 巴布西奥研究了萨宾 、尤里安和一位佚名法学家关于一些法律问题的意
见以及帕比尼安对它们表达的分歧等 。
第三部分是 “地方论式的问题讨论” 。 本部分探讨的是既不见诸实在的皇帝立法 ，也不见诸其他法
学家的著作的问题 。 ［ ２９ ］在本部分的开端 ， 巴布西奥提到了 自 己对地方论的理解 。 她认为地方论是帮助
型构前提的 。 ［ ３° ］这与德国学者格哈尔德 ？ 奥特 （ＧｅｒｈａｒｄＯｔｅ）认为地方论是前提寻求之技术 ，是有关前
提属性的理论的观点 ［ ３ １ ］相同 。
那么 ，前提是什么 ？ 该词的希腊语形式是 “ ＴＴ ｐ ｅ Ｔ ａ ｃｒｄ” ，是 “命题” 的意思。 〔 ３２ ）按亚里士多德的学
说 ，前提是一个陈述 ，它或肯定一个事物 ，或否定另一个事物 ，分为明证的前提和辩证的前提 。 ［ ３３ ３后一种
前提是权威的意见 ，例如 “一切皆运动 ” 的命题 。 ［ ３４ ］从这样的前提出发 ，可以进行三段论推理 ，例如这样
〔 ２６ 〕 本文 只 列举 了这方 面的 专著 ， 另 有一些 论文被笔 者略过 。 有 兴趣的读 者可 参 见 Ｍａｓｓ ｉｍｏＭｉ ｇ ｌｅｔｔ ａ 的博士 学位论文 《 塞 尔
维尤斯解答 ：对塞 尔维 尤斯法学派的方法与解释的研究 》 （Ｓｅｒｖ ｉｕｓ ｒｅ ｓｐｏｎ ｄ ｉｔ ， Ｓｔｕｄ ｉ ｉｎｔｏｍｏａ ｍ ｅｔｏｄｏｅ ｉｎｔ ｅｐｒｅｔ ａｚ ｉｏｎｅｎｅ ｌ ｌａｓｃｕｏ ｌａｇｉｕｒ ｉｄｉ ｃａ
ｓｅｒｖｉ ａｎａ） ， 意 大利特伦 多 大学 ２０ １０ 年博士学位论文 ， ｐｐ ． ｌ ｓｓ 中 的注释 ｌ 〇
［ ２ ７ ］ 同 前注 〔 ２ 〕 ， Ｕｌｒ ｉｋｅ Ｂａｂｕ ｓ ｉａｕｘ 书 ， 第１ ５６页 。
〔 ２ ８ 〕 参见舒国 滢 ：《 亚里士 多 德论题学之考辩 》 ， 《 中 国政法大学学报 》 ２ ０ １ ３ 年第 ２ 期 。
〔 ２９ 〕 Ｖｇ ｌ ． Ｍ ．Ａｖｅｎｓｒｉｕｓ ， Ｕ ．Ｂａｂｕｓｉａｕｘ， Ｐａｐ ｉｎｉａｎｓ Ｑｕａｅｓｔ ｉｏｎｅｓ ：Ｚ ｕｒＲｈｅ ｔｏｒ ｉ ｓｃｈｅｎＭｅ ｔｈｏｄ ｅｅｉ ｎｅｓＳｐ ａｔｋｌａ ｓ ｓ ｉ ｓｃｈｅｎＪｕｒ ｉｓ ｔ ｅｎ（Ｍｕｎｃ ｈｅｎｅ ｒ
Ｂ ｅｉｔ ｒＳｇ ｅｚｕｒＰ ａｐｙｒｕｓｆｏｒｓｃｈｕｎｇｕｎ ｄａｎｔｉｋｅｎＲｅｃｈｔ ｓ－ｇｅ ｓｃｈ ｉｃｈｔ ｅ １ ０３ ） ，Ｃ ．Ｈ ．Ｂｅｃｋ， ＩｎＩｕｒａ，Ｒ ｉｖ ｉ ｓｔ ａＩ ｎｔｅｍａｚ ｉｏｎａ ｌｅ ｄ ｉｄｉ ｒ ｉ ｔｔｏＲｏｍ ａｎｏｅＡｎ ｔｉｃｏ ，
Ｖ〇 １ ． １ ０３ （２０ １ ３ ） ， Ｓ ．２ ７９ ．
〔 ３０ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ， Ｕｌｒｉｋｅ Ｂａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第１ ３９页 。
〔 ３ １ 〕 参见 ［ 德 ］ 罗伯特 ？ 阿列克西 ： 《法律论证理论 》 ，舒 国 滢译 ， 中 国 法制 出版社 ２００２ 年版 ， 第 ２５ 页 。
〔 ３ ２ 〕 同前 注 〔 ２ 〕 ， １；丨 １＾ 匕 ８ ＆１）１１—似 书 ， 第 １ ７ 页 。
〔 ３３ 〕 同前 注 〔 ２８ 〕 ，舒国滢文 。
〔 ３４ 〕 参见 ［ 古希腊 ］ 亚里士多德 ： 《亚里士 多德全集 》 第 １ 卷 ， 苗力 田 主编 ， 中 国人民大学 出版社 １＂〇 年版 ， 第 兄５ 页 。
５２
帕 比尼安在其 《问题集 》 中对地方论的运用一当 巴布西奥遇上雷森
推理 ：人在 “一切 ” 之中 ，所以人是运动的 。 而在型构前提的过程 中 ，需要地方的帮助 。 例如类似 、对反 、
大中有小等 。 ＾ ］通过这样的方式 ，让得到的前提只适用于有限的语境 。
在这一部分 ， 巴布西奥分析了帕比尼安 《 问题集 》 中的四串法言 。 第一串是关于家人遗产信托 。 第
二串是关于按特物指定的继承人。 第三串是关于附负担的遗赠 。 第四 串是关于家子的时效取得 。
第四部分是 “反复使用的论证的微结构 ” 。 微结构是宏结构的对反。 所谓宏结构 ，是帕 比尼安 《 问
题集 》 中的 “一串 ” （Ｋａｔｅｎｅ ）法言 ，数 目在 １ ０ 个上下 ，它们聚焦于一个主题 。 ［ ３６ ］微结构则是一些语法表
现手段 ，例如 “设问开始” 、使用以 “ ｑｕ ｉｄｅｒｇｏ” （ 意思是 “然后会如何 ” ，但后面要接一个条件句 ）开头的问
句 ；使用 “问题在于” 的前置性表达 ？，使用 “ｑｕｏｄ ｒａｔｉｏｓｕａｄｅｔ” （意思是 “这一理由让人信服” ） 的表达作为
Ｘ才一段引述的总结 ；使用 “ ｎｏｎｓｅｃｕｓａｃｓ ｉ ” （意思是 “正如 同 ” ）和 “ ｐｅｒｉｎｄｅａｃｓｉ ” （意思是 “就像” ） 的表
达开启一个类比推理 ；采用 “ ｓ ｉｖｅ… ｓｉｖｅ” （意思是 “要么……要么” ） 的句式 ； 以共同的地方 、 以类 比推理
强化论证。 〔 ３７ 〕
第五部分是 “结论和推论” 。 其中 ，作者解读了 《 问题集 》 的书名 ， 阐述了帕 比尼安著作中对法学和
修辞学的结合 ，否认了帕 比尼安的 《 问题集 》 是一部教学作品 ，总结了帕比尼安的 《 问题集 》与非法学家
的 《 问题集 》 （例如塞内卡的 《问题集 》 ） 的异同等 。 ［ ３ ８ ］
总之 ，这是一部不太关注帕比尼安 《问题集 》 的法学内容 ，而集 中关注其修辞学形式的作品 。 作者
认为此书是一部文学作品 ，而非一部简单的法律操作手册 ， ［ ３ ９ ］所以对此书采取了形式分析的立场 ，这种
立场为巴布西奥这一著作的副标题所揭明 。
三 、巴布西奥描述的帕 比尼安对地方论的运用
（
一
） 帕比尼安运用地方论的法言
巴布西奥的著作与本文论题密切相关的是其第三部分 。 由于篇幅所限 ，本文只考察帕 比尼安 《 问题
集 》 中 的第一串法言并观察巴布西奥对它的地方论分析 。
这串法 目的译文如下 。
Ｄ．３ １ ，６７ｐ ｒ ． 。 帕比尼安 ： 《 问题集 》 第 １９ 卷 ： 如果继承人根据遗产信托有义务在其死亡时从遗嘱人的
家人中选择一人对其交付财产 ， 对于他选定的人 ，他不能合法地以遗嘱把 同一财产遗赠给他 ， 而该人可
根据 第一个遗嘱要求此等财产 。 所以 ，这一遗赠像留给债权人的遗赠一样无效 ，或者它 不能与遗留给债
权人的遗赠相 比 ， 因 为他能改 变主意 。 如果继承人维持其选择 ， 受益人被认为是债权人 ；如果继承人改
变主意 ， 受益人不能根据任何一份遗嘱主张遗产 。
１ ． 如果依 《 法 尔其丢斯法 》 为请求 ， 全部遗产都要被考虑 ，尽管遗产信托是第 一个遗嘱指名 留给后
来被选定 的人的 ， 因 为 必须作 出选择的权利并非 第一遗嘱人的慷慨行为给 予的好处 ，事 实上 ， 为何看来
已被遗留遗产 的人要完全返还他被遗留之物呢 ？
２ ． 所以 ，如果遗产信托人有三个 家人 ，相对于他处在 同样的或 不 同 的亲等 ，遗 留给他们 中 的一个足
矣 ！ 因 为在遗嘱人的遗嘱得到遵从后 ，其他人将按照条件被排除 。
３ ． 但如果被指定的继承人选择 了遗嘱人的 家人之一 ，却把土地遗留给 了 家外人 ，可以根据遗嘱主张
遗产 信托 ，如 同 没有任何家人被指定为继承人。 确 实 ，被指定为继 承人的人 ，被认为在信托财产 因 为 面
临其他的请求权需要扣除他的份额 时 ，可得到诈欺的抗辩的 维护 ， 事 实上 ，允许其他人得到 的份额 ， 可以
〔 ３ ５ 〕 参见舒 国滢 ： 《走近论题学法学 》 ， 《现代法学 》 ２０ １ １ 年 第 ４ 期 。
〔 ３６ 〕 同前 注 〔 ２９ 〕 ， Ｍ ．Ａｖｅｎ ｓｒ ｉｕ ｓ 、 Ｕ ．Ｂａｂｕｓ ｉａｕｘ文 ， 第 ２７８页 。
（ ３７ ］ 同前 注 〔 ２ 〕 ， Ｕ ｌｒｉｋｅＢａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第１ ７９页 以下 。
［ ３ ８］ 同前注 〔 ２ 〕 ， Ｕｌｒｉｋｅ Ｂａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第 ２６３ 页 以 下 。
［ ３ ９］ 同前注 〔 ２９ 〕 ， Ｍ ．Ａｖｅｎｓｒ ｉｕｓ 、 Ｕ ．Ｂ ａｂｕ ｓ ｉａｕｘ文 ， 第３４３页 。
５３
法 学２ ０ １６ 年第 ３ 期
默示地抵消之。
４ ． 如果受托人指定 了 信托人的 两 个家人为继承人按不均等 的份额继承遗产 ， 又遗赠一个家外人同
一土地的一部分（ 例如四 分之一 ） ， 不得就继承人依继承权保有的部分作为信托物要求 ， 正犹如按先取方
式遗赠给 另 一人的 土地不得被要求 。 但对于遗留给家外人的其他部分 ，上述家人可要求 自 己 的人头份 ，
这时 ，要合算他们被受托人分配的遗产 。
５ ． 但如果受托人把土地遗 留给第 一遗嘱人的 家人之一 ， 同 时信托他把此等土地交付给家外人 ， 能否
要求执行这样的遗产信托 ？ 我说 ， 只 有在要求的 对象是土地的 价金时才 可执行此等信托 。 如果第一遗
嘱人这样设立信托 ， “我请求你把这块土地 留给你在我 家人 中选定的一人或数人” ，将按这样 的请求办 。
但如果以如 下言辞设立信托 ， “我要求这块土地不 离 开我 家” ， 继承人的继承人被认为 受 第二个遗产信托
的约束 ， 它是授予一个 家外人的 。 第一遗嘱人的 家人将来有权要求执行信托 ， 当 然要在被选在 第一顺位
的人死亡之后 。
６ ． 所 以 ，如果 已选定遗嘱人的一个家人 ， 不得授予 家外人遗产信托 ，遗产信托只 有在 附加 了这样的
担保后 才可对被选定的人履行 ： “如果他在将死时没有有效地把土地遗留给家人 ，要返还此等土地 。 ”
７ ．
“我要求你 ，在你将死时返还此等土地于你选定的我 的解放 自 由人 。 ” 按 照此语 ， 只有继承人本人
享有选择权 ， 只要还有另 外 的人处在优先地位 ，任何人都不得主张财产 。 但如果继承人在作出 选择前死
亡
， 所有的人都可主张此等土地 。 于是发生这样的事情 ：如果财产是给一个人的 ， 这个人在其他人还活
着时不能主张此等财产 ， 而所有的人都可主张此等财产 ，尽管它 不是遗 留给所有的人的 。 单个的人只有
在继承人死亡时他是唯一生存者的情形下 才可主张此等财产 。
８ ． 如果在我指定你为我的 继承人后 ，我把我认为是 自 己 的 ， 而 实际上是你的 某物遗赠给蒂丘斯 ，在
这个案件 中 ， 没有理 由适 用 内拉蒂 ？ 普利 斯库斯的观点和有关的敕令 ，按照上述观点和敕令 ， 不能强 迫
继承人楼付遗赠物 ，故必 须授予 继承人救济 ， 以避免他们被迫购 买遗嘱人以 为是他 自 己 的财产 ， 因 为 遗
嘱人更倾向于遗赠 自 己 的财产 而 不是课加其继承人购 买他人财产 的 负 担。 这种结果在本案 中不 会发生 ，
因 为财产 的所有权属 于继承人 。
９ ． 如果遗嘱 中遗漏 了 “信托” 的 字样 ，其他的文 句 读起来符合信托文件的应有 内容 ，信托成立 ，遵循
继承人指定和遗赠设立的先例 ， 它被认为表达不 全。 这种观点也为 我们的好皇帝塞维鲁斯采用 。
１ ０． 马 尔 库斯皇帝也批复 ：遗嘱人规定 “并不怀疑他妻子将把她接受的一切都返还给其子女” 的 文
句 必须被认为是一个信托 。 这一敕答对于保障 一个良好缔结 的婚姻的 荣誉 、共 同子女对尊亲的信赖极
为有 用 ，母亲被推定为 不会欺骗父亲 ， 而且会比 父亲更好 。 所 以 ，这一极有远见且对法极为虔诚的元首
在看到遗漏 了 “信托” 的文 句后 ，批复如上文 句 可以作 为 “信托” 理解 。
（二 ）对帕 比尼安法言的法学分析
这 １ １ 个法言探讨的都是家人遗产信托 （Ｆ ｉｄｅ ｉｃｏｍｍｉｓｓｕｍ ｆａｍ ｉｌ ｉａｅ ｒｅｌ ｉｃ ｔｕｍ） 制度 。
所谓家人遗产信托 ，是指遗嘱人要求其继承人保留继承的财产 ，在继承人死亡时把此等遗产移转给
遗嘱人的全体家人或至少部分家人的信托 。 ［ ４° ］此等信托的效力可以及于第二代甚至更多代的继承人 ，
换言之 ， “遗嘱人的家人 ” 在其死亡时也负有把受领的遗产移转给第一遗嘱人的家人的义务 ， 以此类推 。
被跨代移转的遗产主要是土地 ，这无疑是农业经济时代的最重要财产 。 ［ ４ １ ］罗马法开创了这一制度 ，一些
罗马法的继受 国也予采用 。 典型的例子是 １ ８ １ １ 年的 《奥地利普通民法典 》 ，其第 ６ １８？６４ ５ 条详细地规定
（ ４０ ）Ｃ ｆｒ．Ｆ ｒａｎｃｅ ｓｃ ｏ Ｄ ．Ｆｏｒａｍｉｔ ｉ ， Ｅｎｃｉ ｃ ｌｏｐｅｄｉ ａＬｅｇａ ｌｅ ｏｖｖ ｅ ｒｏＬｅｓ ｓ ｉｃ ｏＲａｇ ｉｏｎａ ｔｏｄｉＧ ｉｕ ｓ Ｎ ａｔｕｒａ ｌｅ ， Ｔｏｍ ｏｓ ｅ ｃ ｏｎｄｏ ，Ｖｅｎ ｅｚ ｉａ ， １ ８４２ ，
ｐ ． １ ０４０ ．
〔 ４ １ 〕 Ｃ ｆｒ ．Ｕ ｌｒ ｉｋ ｅＢ ａｂｕｓ ｉａｕｘ ，Ｉ Ｉｖａ ｌ ｏｒｅｄｅ ｌ ｌａｔｅ ｒ ｒａｅ ｉ ｌｆｌｄ ｅ ｉｃｏｍｍ ｉ ｓ ｓｕｍｆａｒａｉ ｌ ｉ ａｅ ｒｅ ｌ ｉｃ ｔｕｍ ： ｒａｇ ｉｏｎ ｉｅｃｏ ｎｏｍ ｉｃ ｈｅｄ ｉｕｎａｃｏｓ ｔ ｒｕ ｚ ｉｏｎ ｅ
ｇｉｕｒｉｄｉ ｃａ？ Ｉｎ Ｆｒｏｎｔ ｉｅ ｒｅｄｅｌ ｌａ  ｒｏｍａｎ ｉ ｔ ａｎ ｅｌｍｏｎｄｏ ｔａｒｄｏ ａｎｔｉｃｏ ， ＩＩ ， Ｑｕｅ ｓｔｉ ｏｎ ｉｄｅ ｌ ｌａ ｔｅｒｒａ （ ｓｏｃｉｅ ｔａ ｅ ｃｏｎｏｍｉａ ｎｏｒｍａｚ ｉｏｎ ｉ ｐｒａ ｓｓ ｉ ） ，ＸＸＩＩ Ｃｏｎｖｅｇｎｏ
Ｉｎｔｅｍａｚ ｉｏｎａｌ ｅ， Ｓｐｅ ｌ ｌｏ ， ２５ －２７ ｇ ｉｕ ｇｎ ｏ２０ １ ５ ， ｐ ．４ ．
５４
帕 比尼安在其 《 问题集 》 中 对地方论的运用一当 巴布西奥遇上雷森

了这一制度 。 〔 ４２ 〕但这一制度 因限制了财货的 自 由流动 ，支持长子继承制 ，被许多国家或地区废除 ，例如 ，
奥地利就在 １ ９３８ 年废除了这一制度 。 ［ ４ ３ ］又如 ，《瑞士民法典 〉第 ３３ ５ 条第 ２款明文禁止家人遗产信托 。 ［⑷
但也有国家予以保 留 ，例如 ，有人认为 《意大利民法典》第 ６９２ 条即为此例 。 ［ ４５ ］
信托替补制度与家人遗产信托制度相似 ，它是遗嘱人针对被指定的继承人作 出的规定 ，要求后者承
担保存遗产的义务 ， 以便其在该继承人死亡后转归另一人所有 。 ［ ４６ ］两者的相似点是遗嘱人都希望尽可
能长地延长支配 自 己遗产的时间 ，但两者的相异点如下 ： （ １ ） 家人遗产信托的遗产接受人的代数没有限
制 ，而信托替补中替补人的代数有限制 ，例如 ， 《澳 门民法典 》第 ２ １ １ ７ 条将其限定为一代 。 （２ ） 家人遗产
信托通常排除女性承受遗产 ，信托替补制度并不如此 。 ［ ４ ７ ） 由此可以看出家人遗产信托制度后来被一些
国家或地区废除的些许原因 ， 即歧视女性 。
下文逐一分析帕比尼安的上述 １ １ 个法言 。
头段阐 明了家人遗产信托中三方当事人的关系 。 他们是遗嘱人兼信托人 、继承人兼受托人 、受益人 。
遗嘱人委托继承人从其家人中选择其一在继承人死亡时交付信托财产 ，这构成一个家人遗产信托关系 ，
继承人应在 自 己死亡时执行这一信托 。 但继承人 自 己也会立遗嘱 ，如果他在 自 己 的遗嘱中也把 自 己选
定 的第一遗嘱人 （此时我们把继承人兼受托人称为 “第二遗嘱人” ） 的家人指定为受遗赠人受领信托财
产 ，那么 ， 此等家人到底是从第一遗嘱人还是从第二遗嘱人之处得到这份财产 ？ 帕 比尼安告诉我们 ，是
从第一遗嘱人之处得到的 。 被选定的家人与继承人兼受托人的关系 ，是债权人与债务人式的关系 ，债务
人本来就要 向债权人还债 ，现在却把债务履行行为装扮成遗赠行为 ，如 同把转交礼物的行为说成是 自 己
的赠与 ， 未免滑稽 。 但继承人兼受托人的角色与债务人又有所不同 ，前者有选择权 ，换言之 ，他可 以选择
第一遗嘱人的这个家人 ，也可以选择第一遗嘱人的那个家人 ，选完这个之后还可改选那个 ，而债务人只
能向既定的债权人偿债 。 在这个框架内 ，如果继承人兼受托人改变选择的对象 ，原先被选定的那个家人
就惨了 ：他既不能根据第一遗嘱人的遗嘱得到信托物 （ 因 为这一遗嘱安排的选择权人对他始乱终弃 ） ，也
不能根据第二遗嘱人的遗嘱得到信托物 （ 因为这个遗嘱的制作人无权把这份财产给他 ） 。
第一段阐 明了继承人兼受托人的特留份取得权 。 特留份制度是该段中提到的 《法尔其丢斯法 》开
创 的 ，它在罗马继承法无遗嘱执行人 、继承人兼任遗嘱执行人的制度背景下允许继承人保留过他手的遗
产的 １ ／４ 。 所谓 “过他手” ，是指继承人在得到第一次遗产分配后又承担义务把到手的遗产支出给受遗赠
人的情况 ，在极端情况下他要把得到的全部遗产都转交给受遗赠人 ，他根本无利可得 ，从而影响他接受
继承的积极性 。 而如果他不接受继承 ，遗嘱人的遗嘱就会陷人无效 ，转人法定继承 ，遗嘱人的种种苦心
安排会化为泡影 。 为 了平衡遗嘱人 、继承人 、受遗赠人三者的利益 ，公元前 ４０ 年 《法尔其丢斯法 》得以
颁布 ，让继承人可以至少得到 １ ／４ 的遗产 ，不至于在当完 “二传手 ” 后两手空空 。 但 《法尔其丢斯法 》 只
涵盖遗嘱继承 ，不涵盖遗产信托 ，于是 ， ７５ 年颁布的 《 贝加苏斯元老院决议 》补上了这个漏洞 ，让受托人
也能得到 １ ／４ 的特留份 。 家人遗产信托作为遗产信托的一种 ，其中的受托人也可享受这一利益。 所以 ，
本段中说适用 《法尔其丢斯法 》并不确切 ，严格说来 ，应该是适用 《贝加苏斯元老院决议 》。
既然承认继承人兼受托人享有特留份取得权 ， 就涉及哪些财产是特留份的基数问题 。 如前所述 ，
［ ４２ ］Ｓ ｅｅ Ｇｅｎｅ ｒａ ｌ Ｃｉｖ ｉ ｌＣｏｄｅ ｆｏｒ Ａ ｌ ｌｔｈｅＧｅ ｒｍａｎＨｅ ｒｅｄ ｉｔ ａｒｙ Ｐ ｒｏｖ ｉｎｃｅ ｓｏｆｔｈｅＡｕｓ ｔｒ ｉａｎ Ｍｏｎａｒ ｃｈｙ ，Ｔｒａｎ ｓ ｌａｔ ｅｄ ｉｎ ｔｏＥｎｇ ｌ ｉ ｓｈｂｙＪｏｓ ｅｐｈＭ．
Ｃｈ ｅｖａ ｌ ｉｅ ｒ ｄｅ Ｗｉｍ ｉｗａ ｔｅｒ ，Ｖｉｅｎｎａ， １ ８６６ ， ｐｐ ． ｌ ３２ｓ ｓ ．
〔 ４３ 〕 Ｓ ｅｅ Ｐ ａｒｋｅｒＳｃｈｏｏ ｌ ｏｆ ＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ， Ｔ ｈｅ Ｇｅｎｅ ｒａｌ Ｃ ｉｖ ｉ ｌＣ ｏｄｅ ｏｆ Ａｕ ｓｔｒ ｉａ， Ｒｅｖ ｉ ｓｅｄ ａｎｄ Ａｎｎｏｔａｔ ｅｄｂｙＰ ａｕ ｌ ， Ｌ ．Ｂａｅｃｋ，
ＯｃｅａｎａＰ ｕｂ ｌ ｉｃ ａｔ ｉｏｎ ｓ ， Ｉｎｃ ． ，Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ， １ ９７２ ， ｐ ． ｌ  １ ８ ．
〔 ４４ 〕 中译本采用 “世袭 家产 ” 的 用语翻译 “家人遗产 信托” 的 原文。 参见殷生根 、 王燕译 ： 《瑞士 民法典 》 ， 中 国 政法大学 出 版社
１ ９９９ 年版 ， 第 ９４ 页 。
〔 ４ ５ 〕 Ｃ ｆｈＬａｖｏｃｅ ｄ ｉ ｆｅｄｅ ｃｏｍｍｅｓ ｓｏ ， ｈ ｔｔｐ ： ／／ｗｗｗ ．ｔ ｒｅ ｃｃａｎｉ ． ｉ ｔ／ｅｎｃｉｃ ｌｏｐｅｄｉａ／ｆｅｄｅｃｏｍｍｅ ｓｓｏ／ ， ２０ １ ６年１ 月２３日 访问 。
〔 ４ ６ 〕 参见 《澳 门 民法典 》 第 ２ １ １ ５ 条 。 赵 秉志主编 ： 《 澳门 民法典 》 ， 中 国人民大学 出版社 １ ９９９ 年版 ， 第 ５ ３ ２ 页 。
〔 ４ ７ 〕 同 前注 〔 ４０ 〕 ， Ｆ ｒａｎｃｅ ｓｃｏＤ ．Ｆｏｒａｍｉ ｔ ｉ 书 ， 第 １ ０４０页 〇
５ ５
法 学２０ １ ６ 年第 ３ 期
受托人经手的财产主要是土地 ，此外还可能包括一些从物 ，例如农具 、耕畜 、种子等 ， 土地是第一遗嘱人
最想 留给其家人的财产 ，在计算特留份时 ，要把土地算人吗 ？ 帕比尼安说 “全部遗产都要作为计算的依
据 ” ，也就是说土地包括在内 ，这样 ，第一遗嘱人想把土地传到第三代的意图就被打了个七五折 ，此举的
直接 目的 当然是保障受托人的利益 ，不让他空忙一场 ，空戴继承人的高帽 ，但此举的间接效果却是消减
了家人遗产信托制度妨碍财货 自 由流动的消极方面。
第二段阐明 了继承人兼受托人行使选择权的方式 。 设定的情况是有三个选择对象 ，他们与信托人
的亲等远近不一。 帕比尼安没有要求受托人按先近后远的原则选择 ，而是允许其 自 由选择 。 为何如此？
因为信托物主要是土地 ，受托人的选择标准当是有无务农意愿以及有无务农技能 ，有这两种素养者优
先 。 这样的安排让我们看到了家人遗产信托制度的积极面 ：把重要的农业生产资料留在行家里手手中
集中使用以提高生产效率 。 这就是受托人选择权的意义 。 当新一代的候选家人出生 、成长时 ，第一遗嘱
人已经作古 ，他不知这些未来后代的志趣 、技能如何 ， 于是把评估他们 的权利交给能观察这些候选人的
受托人 。
帕比尼安也未要求受托人对三个家人全选 ，或至少选两个 ， 只要求选一个 ，这是为了让土地得到集
中使用 。 当然 ，受托人一旦选定了合适的信托物承受人 ，其他候选人就丧失期待权 ，不得诉追信托物 。
第三段讲家人遗产信托对第三人的效力 。 虚拟的案情是 ：受托人按第一遗嘱人的要求指定 了该人
的家人为继承人 ，但把土地遗赠给了非家人 。 因 为土地在家族成员 间的世袭是家人遗产信托的最重要
内容 ， 受托人对此不顾而顾其他 ，可谓 “捡了芝麻 ，丢了西瓜” 。 对此该怎么办 ？ 本来 ，遗产信托是信托人
与受托人之间的一种私密的信任关系 ，无关第三人 ，但如果第三人僭取了核心信托物 ，信托关系的 目 的
就不能实现。 为求其实现 ，必须把信托关系 的效力扩及于第三人 。 帕比尼安为此为信托拟制 了一个土
地必须留在家族成员内 的条件 ，未满足此等条件的信托履行 ，犹如发生受托人没有指定第一遗嘱人的任
何家人为继承人的情形 ， 当然无效 。
既然第一遗嘱人的某个家人已被受托人指定为继承人 ，他就有权得到作为核心信托物的土地 。 在
被受托人遗赠土地的家外人到法院诉求此等土地时 ，他会遭到一般的诈欺抗辩的对抗 。 这种抗辩是保
护被告的 ，让他能对抗原告的种种貌似合法 、 实际上不公平的诉求 。 适用这种抗辩的理由很多 ，本案中
的理由是违背遗嘱人的意愿提出请求 。 ［ ４ ８ ］此处的遗嘱人显然是第一遗嘱人 ，他的意愿是让其家人世袭
土地 ，而非第二遗嘱人 ，他把土地遗赠给了第一遗嘱人的家外人。
本段提到的 “抵消 ” ，是适用一般的诈欺抗辩的副产品 。 这种抗辩让严法诉讼也可适用抵消 ，涉及家
人遗产信托的诉讼是严法诉讼 。 在这种诉讼中 ， 如前所述 ，第二遗嘱人指定的受遗赠人对信托财产提出
了不适当的请求 ，而信托受益人也对此等受遗赠人享有债权 ，受遗赠人为 了避免抗辩 ，应降低 自 己的诉
讼请求 。 如果不予降低 ，只要受益人证明了 自 己对此等受遗赠人享有债权 ，受遗赠人的债权归零。 ［ ４９ ］所
以 ，这种抵消并非严格意义上的 ，故称为默示抵消 。 严格意义上的抵消是只偿付两个债权之间的差额 ，
而非让一个债权归零 。 这样的默示抵消保证了家人遗产信托集 中土地于种田能手手中的功能的发挥 。
第四段讲第三段中虚拟案例的变体 。 受托人把作为信托物的一块土地的 ３／４ 分给 了信托人的两个
家人 ， 同时把这块土地的 １ ／４ 遗赠给了一个家外人 ， 这个 １／４ 的遗赠显然无效 ， 问题在于如何把它在第
一遗嘱人的家人中进行再分配 。 帕比尼安的解决之道是 ：首先从中开支受托人的特留份 ，那是 １ ／４ 中的
１ ／４ ，这 １ ／４ 中的 ３ ／４ ，则在上述两个家人间平分 。 为 了保证他们得到的份额均等 ，需要进行合算 ，也就是
把他们在第一次分配中得到的份额纳人第二次分配的对象 ，最后 ，他们各 自得到了３／４ 的土地的 １ ／２ 。 这
样 ，遗嘱继承转化为法定继承 ， 因 为平分遗产是法定继承中的做法。 无论怎样 ，这样的处理落实 了土地
原则上不得流出家族的家人遗产信托制度的基本原则 。
〔 ４８ 〕 参见徐铁英 ： 《论罗马法 中的一般诈欺抗辩 》 ， 《私法研究 》 第 １ ９ 卷 ， 法律 出版社 ２０ １ ６ 年版 。
〔 ４９ 〕 Ｃｆｒ． Ｇ ． Ｐｕｇ ｌ ｉｅｓ ｅ， Ｉ ｓ ｔｉｔｕｚ ｉｏｎｉ ｄ ｉ ｄｉｒｉｔｏ ｒｏｍａｎｏ３， ｃｏｎ ｌａ ｃｏｌ ｌａｂｏｒａｚ ｉｏｎｅｄｉ Ｆ． Ｓ ｉｔｚ ｉａｅ Ｌ ．Ｖａｃ ｃａ ，Ｔｏｒ ｉｎｏ ， １９９ １ ，ｐ ．６２９ｓ ．
５６
帕 比尼安在其 《 问题集 》 中对地方论的运用—当巴布西奥遇上雷森
需要指 出 的是 ，本案中 的第一遗嘱人有两块土地 ，上文只谈到了其中的一块 ， 另一块被他以先取遗
赠的方式给了另一人 。 先取遗赠是遗嘱人在遗嘱中命其共同继承人中 的一人或数人在分割遗产时 ，先
将所设定的某特定遗赠预先取走 的遗赠 ， 这种遗赠导致发生物权关系 ， ［？即直接移转标的物的所有权
于受遗赠人 ，不必经过继承人的 中介 ，所以与只引发受托人与受益人之间的债的关系 的家人遗产信托不
同 ，故不得作为信托物要求 。
第五段讲家人遗产信托的另一种变体 。 受托人忠实地执行了信托 ，把土地遗留给 了第一遗嘱人的
家人 ，但又节外生枝 ，信托这个家人在他死后把土地交给一个家外人 ， 这样的信托是否有效 ？ 帕比尼安
的答案是只有经过变通才有效 ，所谓 “变通 ” ，就是让家外人取得土地的价金而非原物 ，这样 ，既维持了家
人遗产信托把土地控制在家人中流转的本 旨 ， 又尊重了第二个信托 。 接下来 ，帕比尼安认为是否执行第
二个信托 ，要看第一遗嘱人是以什么言辞设立它的 。 如果使用的是 “我请求你把这块土地留给你在我家
人中选定的一人或数人 ” 之言辞 ，上述信托无效 ， 因为此等言辞只允许受托人在言辞作者的家人中选定
土地接受人 ， 同时包含 “选择” 和 “不离家 ” 两个要素 。 但如果使用 的是 “我要求这块土地不离开我家”
的言辞 ，则上述信托有效 ， 因为此等言辞极为宽松 ， 只包含土地最终不离家的要素 ，不包含 “选择家人 ”
的要素 ，反言之 ，在 “最终 ” 之前 ，土地可以离开 “我家 ” 。 尽管如此 ，在取得土地的家外人死后 ，第一遗嘱
人的家人有权要求土地之回归 。
第六段展开说明前段提到的第一遗嘱人的第一种信托言辞的意蕴 ， 即 “选择” 与 “信托” 挂钩 。 既
然受托人选定 了第一遗嘱人的一个家人 ，他就是信托物的合适受益人 ，如此不得再授予家外人遗产信
托 。 为了防止节外生枝或发生错误 ，例如 ，把不是家人的人误以为家人 ，必须加上一个解除条件才可对
选定的人履行信托 ：如果接受土地者并非家人 ，要返还此等土地于家人 。
第七段讲受托人未及行使选择权的法律后果 。 第一遗嘱人赋予了受托人从前者的解放 自 由人中选
择一人继承土地的权利 ，但他未及行使此等权利便死亡 ，此时 ，第一遗嘱人的所有解放 自 由人都可主张
被信托的土地 ，这样就违背了家人遗产信托制度促进土地集中 的本旨 ，可是也无办法 。 但如果在受托人
死亡时第一遗嘱人的解放 自 由人只有一个生存 ，则他被推定为受托人选择的人单独接受信托土地 。
本段出现了解放 自 由人作为家人遗产信托中的 “家人” 的情形 。 需要指出的是 ，家人遗产信托中的
家人不仅包括血亲 ，而且包括奴隶 、解放 自 由人 、恩主 、其他卑亲属 、女婿 。 〔 ５ １ ］第十段还会允许把妻子作
为 “家人” 。 显然 ，罗马人的家人概念的范围比我们的要宽得多 ，表明了罗马人家庭的不完全血缘性 。
第乂Ｖ段讲遗赠与家人遗产信托在标的物错误问题上的区别 。 在遗赠 中 ，时常发生遗嘱人把属于继
承人的物当作 自 己 的物遗赠第三人的事 ，是为标的物的错误 。 内拉蒂和亚历山大 ？ 塞维鲁斯皇帝的敕
令 ［ ５２ １认为这样的遗赠原则上无效 ， 以避免增加继承人的负担 。 但帕比尼安指出 ，这样的标的物错误在家
人遗产信托 中不会发生 ，因为受托人对信托物享有功用所有权 ，所以 ，第一遗嘱人要求受托人移转给受
益人的物从来不是 自 己 的物 ，而是受托人的物 。
第九段讲设立家人遗产信托的形式要求 ，采取意图优先于形式的立场 。 只要从上下文看得出遗嘱
人有设立信托的意图 ，遗嘱中无 “信托 ” 字样无关紧要 。 这是模仿继承人指定和遗赠设立上的非形式主
义作出的安排 ，也为塞维鲁斯皇帝采用 。
第十段进一步讲信托的形式要件问题 ， 以马尔库斯 ？ 奥勒留皇帝针对一个具体案件作 出 的批复为
说明对象 。 在此案 中 ，丈夫把信托物 留给妻子 ，并要求后者死时把信托物留给他们 的孩子 ，但在遗嘱 中
未使用 “信托” 的文句 ， 只采用 “我相信她会如此” 的文句 。 马尔库斯 ？ 奥勒 留皇帝批复 ，这样的文句等
〔 ５０ 〕 参见徐国 栋 ：《优士 丁尼 〈 法学阶梯 〉评注 》 ， 北京大学 出版社 ２０ １ １ 年版 ， 第 ２９２ 页 。
〔 ５ １ 〕 Ｃｆｒ．ＡｌｂｅｒｔｕｓＧｕ ｉ ｌｉｅ ｌｍｕｓ ， ＤｅＦ ｉｄｅｉｃｏｍｍｉ ｓｓ ｉ ｓｆａｍ ｉ ｌ ｉａｅｒｅｌ ｉｃ ｔｉ ｓ ， Ｇｏｔｔ ｉｎｇａｅ ，１ ８６０ ， ｐ ． ７ ．
〔 ５ ２ 〕 Ｃ ．６ ．３７ ， １ ０ ：亚历 山 大 ？ 塞维鲁斯皇帝 。 如 果某人在明知的情况下 以遗赠或遗产信托的 方式遗留 了 他人之物 ， 受遗赠人或 受信
托人可以请求此等物 。 如果他认为物是他的 ，遗 留无效 ，除非是遗留给其近亲的和妻子的 ，以及其他类似的人的 （ ２２７ 年 ） 。
５７
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于 “信托” ，如此拯救了一个信托的效力 ，并拯救了一个家庭的和谐 ，但牺牲了信托形式要件的严格性 。
（三 ） 对帕 比尼安法言的地方论分析
首先要说明的是 ， 帕比尼安的如上法言具有辩证推理的特性 。 其中 ，帕 比尼安 自 己扮演了攻击者的
角色 ，攻击的对象是家人遗产信托因为受益人不确定而无效的 陈法 ，他创立了家人遗产信托是附条件的
遗赠的学说对抗之 ， 尽管这两种学说的较力在这 串法言中并非明示 。 这种不明提攻击对象 ，只强化 自 己
的攻击理论的方法 ，谓之辩证的 自检 。
其次要说明的是 ， 按巴布西奥的说法 ，地方论是帮助型构前提的 ，那么 ，帕 比尼安的这串法言遵循的
前提是什么 ？ 地方论是如何帮助帕比尼安型构这个前提的 ？
应该说 ，这 串法言遵循的前提并非是明示的 ，通过分析才能揭示 出来 ， 即家人遗产信托是附条件的
遗赠 。 本来意义上的家人遗产信托违法 ， 因为它以第一遗嘱人未来的不确定后代为受益人 ，这违反了阿
德里亚努斯皇帝 （Ｐｕｂ ｌ ｉｕｓＨａｄｒｉａｎｕｓ ，７ ６？１ ３８ 年 ）确立的不得把遗产留给不确定的人的规则 。 按照这一规
则 ，遗产信托只有在被指定的受益人 自 始确定 的情况下才有效 。 ［ ５ ３ ］而家人遗产信托对于维持农场经济
的连续性极为有用 ，基于这一政策考虑 ，必须利用一定的法技术拯救这一制度的效力 ，帕 比尼安的办法
是把家人遗产信托解释成一个附条件的遗赠 ，其中 ，第一遗嘱人是遗赠人 ，他把以土地为主的信托物遗
赠给继承人兼受托人 ，附加的条件是在他死亡时把信托物移转给第一遗嘱人的家人 。 当然 ，此处的条件
是取决于遗赠人意思的随意条件 。 这样的遗赠的受赠人是确定的 ，所以符合阿德里亚努斯规则 。 但遗
赠的条件是不确定的 ，换言之 ，继承人兼受托人是否把信托物移转给第一遗嘱人的家人不能确定 。 这种
不确定性在两个法言中得以表现出来 。 首先是第三段法言 ，受托人把土地遗留 给了家外人 。 其次是第
四段法言 ，受托人按照信托把 ３／４ 的土地给了第一遗嘱人的家人 ，但把 １ ／４ 的土地遗赠给了家外人 。 为
了消除这种不确定性 ，法学家为这个条件配备了一个担保 ： “如果他在将死时没有有效地把土地遗留 给
家人 ，要返还此等土地” （ 第六段法言 ） 。 此语中的 “他” 即受托人 ，他不执行遗赠的条件的 ，导致他的遗
嘱处分无效 ，得到土地的家外人迟早要把土地还给第一遗嘱人的家人 ，哪怕要等到这个家外人死亡之
后 。 无妨说 ，在本文所研究的 １ １ 个法言之中 ，前述第三段至第七段法言是围绕着这个前提展开的 ，其他
的法言只起到附带说明家人遗产信托的其他内容的作用 。
按照巴布西奧的分析 ， 帕比尼安在型构这一前提的过程中 ，在如下法言中运用了如下地方 。
首先 ，在第一段 中运用了从结果之事的论证 （ ａｒｇｕｍｅｎｔｕｍａｂｅｆｅｃ ｔｉ ｓｒｅｂｕｓ） 的地方 。 从结果之事的
论证与原因关联 ，意思是有什么样的原因 ，就会有什么样的结果 。 ［ ５４ ］第一段说受托人 “看来已被遗留遗
产 ” ，这是原因 ，结果是他有权得到 １／４ 的特留份 ，这是结果 。
其次 ，在第三段中运用 了后件 （ａｒｇｕｍｅｎ ｔｕｍａｃｏｎｓｅｑｕｅｎｔｉｂｕｓ） 的地方 。 后件是必然要从前件发生的
东西 。 〔 ５５ 〕第三段讲到受托人行使了选择权 ，土地遗 留给了家外人 ，这是前件与后件的不一致 ， 因为按家
人遗产信托的本旨 ，受托人行使选择权就是为了让土地落人第一遗嘱人合适的家人手中 。 为消除这种
不一致 ，第三段允许家人诉追土地 ，受托人被拟制为没有选择第一遗嘱人的任何家人为 自 己的继承人 。
最后 ，在第五段中运用了对反 （ｄ ｉｓｉｕｎｃｔ ｉｍ） 的地方 。 对反在此处的意思是 “如果是这 ，就不是那 ” 。 ［ ５６ ］
在本段中 ，受托人确实选择了第一遗嘱人的家人并遗留其土地 ，但同时信托他把此等土地交付给家外
人 ， 这就违背了家人遗产信托制度让土地在家人中世袭的本 旨 ，帕 比尼安对这个对反的处理是 ： 只允许
把土地交给家人 ，对于家外人 ，顶多可 以交付土地的价金。
〔 ５ ３ 〕 同前 注 〔 ２ 〕 ， Ｕ ｌｒ ｉｋｅ Ｂａｂｕｓ ｉａｕｘ书 ， 第１ ４４页 。
〔 ５ ４ 〕 参见徐 国栋 ： 《 西塞 罗 〈 地方论 〉 中 的修辞学与共和 时期 罗 马的诉讼 》 ， 载徐 国栋主编 ： 《 罗马 法与现代民法 》 第 ７ 卷 ， 厦 门 大学
出版社 ２０ １ ０ 年版 ， 第 ２４ 页 。
〔 ５ ５ 〕 同 上注 ， 第 １ ６ 页 。
〔 ５ ６ 〕 同上注 ， 第 １ ５ 页 。
５ ８
帕 比尼安在其 《 问题集 》 中对地方论的运用—当 巴布西奥遇上雷森
当然 ，在上述三处对地方的运用 中 ，只有后两处是用于证成 “家人遗产信托是附条件的遗赠 ” 的命
题的 ，虽为数不多 ，但它们都起到 了支撑命题的作用 。
四 、雷森对帕比尼安如上法言的可能的地方论分析
如果帕 比尼安的上述法言落到雷森之手 ，根据笔者对她的研究方法的了解 ，认为她可能会运用对反
的地方分析头段 ，运用类似的地方分析第四段 ，运用差异的地方分析第八段 ， 以下分述之 。
头段 ：继承人根据遗产信托有义务在其死亡时从遗嘱人的家人中选择一人对其交付财产 ， 对于他选
定的人 ，他不能合法地以遗嘱把同一财产遗赠给他 ， 因为此语中的 “财产 ” 是第一遗嘱人设立的遗产信
托的标的物 ， 它不能同时是受托人的遗赠的标的物 。
适用于这一场合的对反的推理过程如下。
一个财产 只能是一个死 因行为 的标的物 ；
该财产 已经作 为 家人遗产信托的标的物 ；
所以 它不能再成为 受托人的遗赠的标 的物 。
第 四段 ：不得就继承人依继承权保有的部分作为信托物要求 ，正犹如按先取方式遗赠给另一人的土
地不得被要求 ，继承人享有的特留份取得权出 于法律的规定 ，先取遗赠的物权效力也出于法律的规定 ，
两者类似 。
适用于这种情形的推理过程如下。
先取遗赠物不 得被继承人要求 出于法律的规定 ；
继承人享有特 留份也 出 于法律的规定 ；
继承人也不得要求分割特留份 。
第八段 ：遗赠是遗嘱人把 自 己 的物送给他人 ，故遗嘱人错以继承人的物遗赠第三人的 ， 遗赠无效 。
遗产信托是把受托人 自 己 的物送给受益人 ，两者不同 ，遗产信托不会发生标的物错误的问题 。
适用于这种情形的推理过程如下 。
遗赠是遗嘱人把 自 己 的物送给他人 ；
遗产信托是把受托人的物送给受益人 ；
遗赠和遗产信托不 同 。
五 、结论
不难看 出 巴布西奥和雷森在运用地方论上的差异 。 巴布西奧在辩证论证的语境下考察帕 比尼安
对地方论的运用问题 ，要展开一个这样的论证需要一定的篇幅 ，所以 ， 巴布西奥的考察对象是一串法言 。
当然 ，她运用的是亚里士多德的地方论 。 相反 ，雷森并未考虑地方论的辩证论证语境 ，实际上 ，她引 据的
西塞罗也未考虑这一点 ，所以 ，她在研究某个地方的被运用状况时 ，考察的对象往往是一个法言 。 如此 ，
则有可能忽略各法言彼此间的联系 ，例如 ，按照雷森的路径 ， 就不大可能从前述第三段到第七段法言中
提炼出一个家人遗产信托是附作为信托物的土地在家人间世袭的条件的遗赠的前提 。 当然 ，雷森的著
作易读得多 ，它倾向于找到一个个的微观论证中的地方运用 ，地方清单中的一个个地方都有呈现 自 己的
运作形态的机会 ，而巴布西奥的著作难读得多 ，它倾向于在一个个的中观论证中考察亚里士多德式的地
方的运作 ， 由于其把地方论的重点放在寻求前提上 ， 因此地方清单中的多数地方少有露面的机会 。 尽管
如此 ，两种地方论都 “如假包换” ， 了解两者总是比仅了解一种更能丰富我们的知识 。
（ 责任编辑 ： 洪 玉 ）
５９
